















Problems with, and Future Prospects for,  
Complementary Protection in Japan
An Insight from the Principle of the Non-Discrimination Approach and  




There is a strong trend of adopting “complementary protection” as part of refugee protection policies 
in the world. Japan also grants so-called “status of humanitarian consideration” to those who fall outside 
the refugee definition under the Refugee Convention. In this paper, however, the author will argue that 
there is still much room for improvement in the complementary protection in Japan. This part (3), based 
on the discussion on the Non-Discrimination Approach and the implications of the revision of the EU 
Qualification Directive, concludes that Japan must adopt a more advanced complementary protection 
policy to comply with the principle of non-discrimination.
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留資格の取得を許可」 4）される（入管法61条の 2 の 2 ）。定住者の資格をもつ条約難民は、 5 年以内
に帰化申請をすることが可能であり、また、家族の呼び寄せを申請することもできる（UNHCR 
2011: 37）。他方、人道配慮による在留特別許可を受けた者は、その約 9 割が「特定活動（designated 






 1） 前号「日本における類似難民の保護の課題と展望（ 2 ）」参照。UNHCR（2005a）によると、人道配慮による在留特別許可
が付与される者の中には、「難民の基準は満たしていないものの、戦争や国内紛争など難民と同様にやむを得ない理由で出身
国に帰ることができない」場合もふくまれ、国際的文脈及び欧州連合における補完的保護と同様の要素を見出すことができる。
 2） 条約難民及び人道配慮による在留特別許可を得る者の他にも、難民認定申請者、第 3 国定住難民、インドシナ難民などが挙
げられる。
 3） 両者の権利・利益の概要に関しては、補足資料表 2 を参照のこと。
 4） 法務省入国管理局（2012: 9）によると、「定住者」とは、「法務大臣が特別な理由を考慮し一定の在留期間を指定して居住を
認める者」を指す。該当する者として、第 3 国定住難民、日系 3 世、中国残留邦人等が挙げられ、法務大臣がそれぞれに指
定する 5 年を超えない期間、在留が許可される（法務省入国管理局 2012: 9）。
 5） 特定活動の在留資格のもとでは、「法務大臣が個々の外国人について特に指定する活動」を行うことができるとされる（法務

















人に対しても生活保護が支給されていた事実が早くから見られる。1954年 5 月 8 日付社初第382号
厚生省社会局長通知では、外国人に対する生活保護の受給に関して、「一般国民に対する生活保護
の決定実施の取扱に準」ずるとされた（Iwasawa 1998: 168; 全国難民弁護団連絡会議 8）2010b）。ま
た、韓国と台湾との平和条約の施行のため、1990年の口頭指示により、「保護の準用の対象外国人
は、適法に日本に滞在し、活動に制限を受けない永住、定住等の在留資格を有する者」とされた 9）
（Iwasawa 1998: 169; 全国難民弁護団連絡会議 2010b）。不法滞在者及び学生などの短期滞在者は、













社会労働委員会連合審査会議録第 1 号: 3; 古賀 1997：124）。
 10） 社会権規約 9 条を根拠に、日本に短期滞在をしている外国人に対し生活保護を与えないことが条約違反であると訴える裁判
例がいくつかあるが、日本の判例では、認められていない。





















設けられていない。どちらも国民健康保険（National Health Insurance; NHI）その他の社会保険の
受給資格を持ち、社会保障を受けている場合には、医療扶助を受けることも可能である（UNHCR 
2011: 37）。また、両者とも、教育に関する金銭的補助は受けられないが、公教育への無料アクセ
ス（free access to public education）を有する（UNHCR 2011: 37）。社会保障については、1980年
代前半の国際人権条約の批准及び難民条約への加盟を契機として 13）、戦後補償に関連する立法及び
生活保護法を除いては、国籍条項が削除され、外国人にも適用されるようになった（小畑 2006: 




















































法目的が重要」であるか否かが問われる 14）（芦部 2007: 127）。
第 2 に、日本がその締約国である社会権規約の 2 条 2 項における差別の禁止である。同条同項は、
「この規約の締約国は、この規約に規定する権利が人種、皮膚の色、性、言語、宗教、政治的意見
その他の意見、国民的もしくは社会的出身、財産、出生またはほかの地位によるいかなる差別もな
しに行使されることを保障することを約束する」と定める。日本の裁判所は、従来、 2 条 1 項の効
果が同条 2 項にも及ぶため、 2 条 2 項についても、漸進的実現で足り、即時実施義務はないと解釈




たものではない」とした（村上 2007: 283）。また、このことは 2 条 1 項から導き出すことができ、
9 条は「国籍条項を直ちに排斥する趣旨のものとはいえない」と判決した。当該判決は、「差別禁
止も漸進的実現で足りるとする解釈に有力な根拠を与え」ており、「その後の裁判例では社会権規
約一般、又は 2 条 2 項を含む個別規定の裁判規範性（本判決の用法では、自動執行性や直接適用可
能性と同義である）を否定するもの」も多数存在する 16）（村上 2007: 283）。
しかし、学説上、及び社会権規約人権委員会では、 2 条 2 項の差別禁止については、その即時実
施義務が認められてきた。学説上、 2 条 2 項が即時実施義務であり、規約に定める権利に関して差




1 つであるとしている（OHCHR 1990: n.pag.; 申 1996: 97）。さらに、規約の起草過程を見ても、「差
別禁止を漸進的実現の義務と解されることを防ぐために、 2 条 1 項とは別の項に置かれた」という
起草過程の経緯がある（小畑 2006: 24, 60, 67）。これらを鑑みても、日本の従来の判例のとる立場
には限界がある。さらに、近年の裁判例により、従来の日本の裁判所の立場に若干の変化が見ら
れる。村上（2007: 282-283）によると、大阪高判平成18年11月15日判例集未登載（平成17年（ネ）
1986号）で、裁判所は、社会権規約の 2 条 2 項について、学説及び社会権規約人権委員会の解釈と
 14） このような、精神的自由を制限する立法の違憲審査基準は、経済的自由を制限する立法の審査基準よりも厳格であるという
説は、「二重の基準論」（double standard）の理論と呼ばれる（芦部 2007: 101-102）。












26条の最大の特徴は、社会権規約の 2 条 2 項やヨーロッパ人権条約の14条のように、その適用範囲
が同条約に規定されている権利の行使に限定されないことである。このことは、個人通報制度にお
けるBroeks v. The Netherlands事件 18）や、自由権規約人権委員会の一般的意見（18）からもわかる
















る差別も禁止していると解釈される 19）（Hathaway 2005: 126-127; Nowak 2005, cited in Pobjoy 2010: 
205）。
 17） この判決が維持されるか否かは定かではないが、 2 条 2 項に関して「妥当な解釈を示した」点は評価に値する（村上 2007: 
283）。
 18） Broeks v. The Netherlands, Comm No. 172/1984, U.N. Doc. CCPR/C/29/D/172/1984 (9 April 1987).





ち①目的の正当性及び、②目的と手段との間の均衡性（比例関係）である（Pobjoy 2010: 207-209; 










それでは、 3 つのプロテクション・ギャップは、それぞれ平等原則に反するのであろうか。第 1
に、ノン・ルフールマン原則により国籍国へ送還されないことが、自動的に日本に滞在する権利を
保障するというわけでは決してない。国際慣習法上、外国人の出入国管理に関しては、国家の対外


























Contracting States shall as far as possible facilitate the assimilation and naturalization of refugees）」
と定めている。これは、規定の言葉づかいからもうかがい知れるように、法的に拘束力を有すると
いうよりも、より「原則（principle）」としての性質を有する規定であり、「結果の義務（obligation 























































条 2 項について、問題の生活保護における条約難民と類似難民という 2 種類の外国人間の取扱いの
差異が、同規約に規定される権利、すなわち 9 条（社会福祉）の権利の行使との関係で、 2 条 2 項
で禁止される差別に当たるか。まず、生活保護の性質及びその目的に着目してみよう。生活保護
の法目的は、第 1 に、「生活困窮者に対して『その最低限の生活を保障する』こと」である（古賀 
1997: 115; 生活保護法 1 条）。実際には、「厚生大臣の定める保護基準によって測定された要保護者
の需要」に基づき、「本人の自助努力によっても満たされない不足分を補うことによって達成」され、
すなわち、「不足分が多ければ多い程、『必要な保護』の程度も高くなる」（古賀 1997: 116）。第 2

























さらに、既述のヨーロッパ人権裁判所によるNiedzwiecki v Germany判決及びOkpisz v Germany判
決からも、問題となっているプロテクション・ギャップの違法性が示唆される。それは、ヨーロッ
パ人権裁判所も、何が「差別」に該当するかに関して、国際人権規約における平等原則と同様の基




 26） ヨーロッパ人権裁判所は、ベルギー言語事件判決（Belgian Linguistic Case (Judgment) App No. 1474/62; 1677/62; 1691/62; 
1769/63; 1994/63; 2126/64 (23 July 1968)）において、差別の認定基準として①認定事実における異なる取扱いの存在、②目的




















































































































医療 国民健康保険（National Health Insurance; NHI）または社会保険（Social insurance）の受給資格 ○
＋社会保障を受給している場合は、医療扶助を受ける資格 ○
住居 公的補助を受ける資格 ○ 6 ヶ月間住居無料31）
公的補助を受ける資格 ○
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